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はじめに
1　憲法 39 条は，「何人も，実行の時に適法であつた行為又は既に無罪とされ
た行為については，刑事上の責任を問はれない。又，同一の犯罪について，重
ねて刑事上の責任を問はれない。」と定めている。これまで，学説において，
憲法 39 条後段は，「二重処罰の禁止」を宣言したものであり，「一度，ある罪
で處罰した後，同じ行為をさらに叉別の罪として處罰すること」，具体的に言
369
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うと，「前の確定判決に加えて，新たに別の判決を下す」ことを禁止するもの
であると解されてきた １。
そして，このような学説の理解に応じて，立法においては，1つの違反行為
に対する刑罰と行政制裁をはじめとする公法上の制裁 2 との併科に対しても，
謙抑的な姿勢がとられていたようにみえる。そのひとつに，私的独占の禁止及
び公正取引の確保に関する法律（以下，「独占禁止法」という）における課徴
金と刑罰との併科がある。独占禁止法上の課徴金は，1つの違反行為に対して
刑罰と並んで課される可能性があるが（たとえば，不当な取引制限に関して，
法 7条の 2第 1項，89 条 1 項 1 号，63 条 1 項参照），以前は，二重処罰禁止の
法理に鑑みて，それが制裁的意味合いをもたないように，課徴金の徴収額が違
反行為によって得られた不当利得の額を超えないように規定されていたとされ
る。実際に，平成 17 年改正前の独占禁止法 7条の 2第 1 項は，不当な取引制
限に対する課徴金額の算定率を，実行期間における売上額の 100 分の 6（小売
業については 100 分の 2,卸売業については 100 分の 1）にとどめていた（現在
では，100 分の 10［小売業については 100 分の 3，卸売業については 100 分の 2］
とされている）3 。このような制裁的意味合いを持たない課徴金をはじめとす
る独占禁止法の実効性確保措置の運用により，この分野における経済秩序が十
分に維持されていたかどうかということはひとつの問題であるが，平成 2年の
時点においては，刑法学者の神山敏雄が，「日本の経済が世界のモデルとなる
ほどまでに発展してきたことは，自由市場経済を基盤とした日本独自の経済構
造によるものと思われる」としつつも，公取委の用いる実効性確保措置にも焦
点をあて，「刑罰を用いなくても
4 4 4 4 4 4 4 4 4
〔引用者注：この当時は，独占禁止法違反に
おいて刑罰が科された事件は，石油カルテル事件（最判昭和 59 年 2 月 24 日刑
集 38 巻 4 号 1287 頁）および三愛土地事件（東京高判昭和 46 年 1 月 29 日判時
619 号 25 頁）があるにすぎないとされていた〕，日本が先進国並以下ではない
4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4
程度に自由市場経済秩序を維持し，経済発展を遂げてきた事実には重みがある
4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4
〔圏点付引用者〕 4］と論評し，一定の積極的評価を与えていたことが注目される。
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2　しかし，その後，日米構造協議の過程において，アメリカ側が刑罰や課徴
金を含めた制裁の強化を日本に要求し，それに応じて，日本の経済法学者や公
取委のなかでも規制強化に向けた議論が高まっていった 5 。そして，二重処罰
禁止を巡る議論においてもひとつの転換が起きた。すなわち，平成 4年に，刑
法学者の佐伯仁志が次のような見解を示したのである 6 。佐伯は，憲法 39 条
が規定する内容を明確に把握するために二重処罰禁止と二重訴追禁止との区別
を意識しつつ，同条の母体となったアメリカ合衆国の判例法を詳細に検討し，
――おそらくは，行政制裁活用の一環として，制裁的意味合いをもった額の課
徴金と罰金との併科を許容すべきであるという意識のもとで 7――「…二重訴追
の問題と区別された二重処罰の禁止は，立法者の意図を超えて刑罰を科すこと
はできないという罪刑法定主義のコロラリーを意味することにな」り，「立法者
の権限を拘束するものではない」8 ，「従って，憲法三九条は，二重訴追の禁止
という手続上の保障に限定して理解するのが，すっきりしているであろう 9 」と
したうえで，「行政制裁と刑事罰との併科については，以上の考察からは，併
科が立法者の意図である限り，その制約は，二重処罰の禁止ではなく，罪刑均
衡の原則からなされるべきであるということになる。そして，罪刑均衡の原則
を考える際には，厳密な意味での刑罰に限定して考えることなく，行政制裁も
含めて考えるべきである。罪刑均衡の原則は，個人の権利と自由を不当に制限
しないという憲法上の要請からきているのであるから，刑法が定める刑罰かど
うかは重要でないからである」とした 10 。この見解によると，憲法 39 条にお
いては，刑罰と行政制裁をはじめとする公法上の制裁を併科して，ひとつの行
為を「2度」処罰すること自体は禁止されておらず，ひとつの行為に累積的に
制裁を科すことから生ずる個人的負担の「総量」が「罪刑均衡」の観点から制
約されるにすぎないことになる 11 。
佐伯の見解は立法実務に対して大きなインパクトをもち，平成 17 年の独占
禁止法改正による課徴金算定率の引上げ 12 にも影響を与えたとされる 13 。刑
法学説においても，佐伯の理解を継承し，「二重処罰の禁止は，同一の行為に
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複数の刑罰を科してはいけないという制度ではなく，同一の行為を二度刑事
手続で扱ってはならないという原則だと理解し」て 14 ，租税犯罪における加
算税と刑罰の併科 15 ，証券犯罪における課徴金と刑罰の併科 16 ，および独占
禁止法上の罪における課徴金と刑罰の併科 17 を是認する見解が示されている。
さらに，たとえば，髙山佳奈子が「名称や形式さえ異なればいくつもの制裁
を重畳的に科してよいとすることはできないであろう」としつつも，「特に
4 4
，
法人にとっては
4 4 4 4 4 4 4
，罰金，重加算税，不当利得返還，課徴金のいずれもが『金
銭の支払い』に帰着し，それらの経済的意義には相違を認めがたい。そうだ
とすれば，それら全ての合算が，目的追及との関係で比例原則に合致するこ
4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4
とが
4 4
，なお憲法的要請
4 4 4 4 4
と考えられなければならない〔圏点付引用者〕18 ］と
しているように，佐伯の見解の本質的な部分を継承しつつこれを発展させて
いく傾向もみられる 19 。
3　刑罰と行政制裁をはじめとする公法上の制裁の併科それ自体は憲法によっ
て禁止されていないとする佐伯の見解は，「重ねて刑事上の
4 4 4 4
責任を問はれない」
とする憲法 39 条の文言に忠実であるといえるし，また，経済，金融ないし環
境等の分野における違反行為抑止のために課徴金をはじめとする行政制裁を柔
軟に活用すべしとする，当時の立法政策的潮流 20 にも合致する側面があった
と思われる。
しかしながら，佐伯のように，二重処罰禁止は，立法者の意思を超えた科刑
を禁ずるという罪刑法定主義のコロラリーにすぎず，その権限自体を拘束しえ
ないとまで言い切ることができるかどうかということについては，なお疑問視
すべき事柄がある。まず，概念的には，刑法と刑事訴訟法の上位に位置し，実
質的には，最も重要な法主体である個人の権利の保障を謳う憲法が有する一条
項に対して，刑罰を科されること自体から生ずる負担と，そのための手続に付
随する負担とを峻別し，いずれか一方のみに対する
4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4
保障をするように迫るかの
ようなアプローチが憲法解釈の手法として適切かどうかを問う余地がある 21 。
そして，この点に関してはより根本的な疑問も生じてくる。
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かつて，田宮裕は，二重の危険について検討するなかで，「…被告人は一定
の犯罪の嫌疑で逮捕され，捜査機関の取調べ，捜査活動の対象とされ，拘留さ
れ，やがて右のように社会的に汚点をまとった公訴提起の対象となる。裁判所
の審理の過程では，嫌疑をうけた犯罪をあらゆる方面から追及され，その間拘
禁は永続化され，そうでなくても審理の度に精神的・肉体的に極度の圧迫を受
ける。社会の関心と好奇，さげすみと非難とを身に感じて，法廷の雰囲気にふ
るえ，身におぼえのある，あるいはない悪事のために不安と苦悩とが課される」
ということを述べた 22 。この田宮の記述は，直接には刑事手続に付随する負
担に関するものである。しかし，刑罰それ自体から生ずる負担について考察す
るために，かりに，捜査や審理の負担のない究極の略式手続によって科される
刑罰のようなものを想定してみても，被告人が「社会の関心と好奇，さげすみ
と非難とを身に感じ」，「身におぼえのある，あるいはない悪事のために」「苦悩」
「が課される」ことになるのは，程度の差はあれ同様であると思われる。この
かぎりで，田宮の記述は科刑の実体的側面についても当てはまるのであり，処
罰された人間が被る存在論的な打撃を端的に表しているということができる。
事実，刑法学者の田中利幸は，田宮の示した方向性を「行政制裁と刑罰との併
科の場合は刑罰だけの場合と比べてどの程度現実的な負担が加重されるかを吟
味する立場」として位置づけ 23 ，これに示唆を受けつつ 24 ，「制裁を受ける者
の蒙る現実的な負担の大きさを考えるときには，制裁の本来的内容，法的波及
効果，手続上の法的不利益を少なくとも考慮しなくてはならない。制裁の本来
的内容には，二度制裁を受けるということと
4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4
，金銭の額・自由拘束の期間等の
事実的内容とが含まれる〔圏点付引用者〕 25」という観点から，二重処罰を制
約する立場を表明していたのである。
そして，佐伯も，「個人の権利と自由を不当に制限しないという憲法上の要
請」は重視するのであるから，ここにいう「個人」が記号化された一個の法主
体であるにすぎないものでなく，社会において現実に存在する「人間」を意味
するかぎり 26 ，田宮の示唆する観点は無視しえなかったはずである。なぜなら，
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先に見たようなアプローチ，すなわち，科刑それ自体の負担と手続上の負担と
を概念的に区別したうえで，後者に対する制約は憲法 39 条により実現すべき
ものであるとし，前者に関する「二重処罰の禁止」は「罪刑法定主義」のコロ
ラリーとして位置づけ，これを立法裁量の問題として憲法上は不問に付すとい
う解釈論的操作によるのみでは，自分が犯した行為は 1つなのに，それを根拠
に国家によって現実に 2度苦痛を与えられることに向けられた素朴な疑問は解
消しえないと思われるからである。佐伯が言うように，「なぜ人を処罰するこ
とができるのかという疑問を一度も抱いたことのない人は，それだけで法律家
としての資質に欠けているように思われる 27 」という根源的な問いを重視す
るなら，まずは，田宮の示唆した，処罰された者が被る存在論的な打撃という
視点から二重処罰を考察することが必要であると思われる。そのことを通して，
二重処罰に対して個人の利益を保障するために必要とされる原理的な視点が見
えてくるかもしれない。
4　以下では，まず，憲法 39 条の意義について立法者の意図と初期の憲法学説
について概観する（第 1章）。そこでの検討を踏まえ，二重処罰に関する裁判
所の考え方を確立したと言われる昭和 33 年最高裁大法廷判決 28 に至るまでの
判例の展開を追い，そのなかで主張された被告人の利益がいかなるものであっ
たのか，そして，裁判所はその主張に対してどのような回答をしてきたのかを
確認する（第 2章）。次いで，二重処罰に関する立法実務においてひとつの分
岐点をなしたように思われる，平成 17 年の独占禁止法改正における課徴金算
定率の引上げについて当時の議論を振り返る（第 3章）。最後に，二重処罰に
関する学説を検討し，理論的な観点からこの問題を解決する手がかりをつかみ
たい（第 4章）。
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第 1章　憲法 39 条の意義
第 1節　条文の不明確さ
二重処罰禁止に関する議論は古くからあったとされており，刑事訴訟法学者
の小島淳によると，すでに 12 世紀イギリスにおいて，聖職者の地位の剥奪と
世俗的刑罰を重ねて科すことが法の禁止するところであるかどうかを巡り国王
と司教との間で論争がなされたという 29 。それでは，日本国憲法はこのような
歴史的背景をもつ二重処罰禁止の考え方とどのような関係に立つのであろうか。
憲法 39 条をもう一度確認すると，「何人も，実行の時に適法であつた行為又
は既に無罪とされた行為については，刑事上の責任を問はれない。又，同一の
犯罪について，重ねて刑事上の責任を問はれない。」とある。本条が前段にお
いて事後法の禁止（前半）と一事不再理 30 （後半）を定めていることは明らか
であると思われる。これらとならんで，後段において二重処罰の禁止が定めら
れていると説かれる場合があるのは先に見た 31 。しかし，憲法 39 条の内容は
必ずしも明確でないとされており，二重処罰禁止を説く解釈も唯一のものでは
なく，そのほかにも，前段と後段が全体として二重の危険を定めたものだとす
る見解等も存在する 32 。
このように，実は，39 条前段後半と後段とが異なる意味を規定するもので
あるのか 33 ，そしてまた，後段が独自に二重処罰禁止を定めたものと解した
としても，二重処罰の禁止が一事不再理とは異なる内容をもつ固有の原理であ
るのかどうかということは判然としていないのである。この点については，憲
法学者の佐藤功が次のように述べている。たしかに，前段後半の「既に無罪と
された行為については，刑事上の責任を問はれない」という文言は一事不再理
の原則を定めたものであり，いったん確定判決により「無罪とされた行為」に
ついてこれを覆して改めて有罪にすることを禁止するのに対して，後段の「同
一の犯罪について重ねて刑事上の責任を問はれない」という文言は二重処罰の
禁止を定めたものであり，確定判決により有罪とされた行為を処罰した後，同
じ行為をさらにまた別の罪として重ねて処罰することを禁止する 34 。しかし
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ながら，「前段後半における『既に無罪とされた行為』を覆して改めて処罰す
ることを禁止することも，その限りでは二重処罰の禁止であり，その意味では
一事不再理と二重処罰の禁止とを区別する必要はないともいいうるし，また，
この二重処罰の禁止を『二重の危険に曝されない』との原則…と呼ぶこともで
きる 35」のである。
さらに，後段が「重ねて刑事上の
4 4 4 4
責任を問はれない」と明文で述べているに
もかかわらず，刑罰と行政制裁をはじめとする公法上の制裁の併科についても
二重処罰禁止が論じられることの根拠も解明すべき課題であろう。佐藤功は，
この点についても，「本条前段および後段に『刑事上の責任を問はれない』と
あるが，『刑事上の責任』を問うということは，刑罰を科するということであ
るといってよい」と述べたうえで，「過料などの行政罰を科せられる場合は含
まれず，したがって一つの行為に対して刑罰と行政罰とを重複して科すること
は本条に反するものではない」とし 36 ，二重処罰禁止は刑罰の併科に限られ
ることを明言していた。
これらのことを念頭に置くと，このような曖昧さをもつ憲法 39 条の条文が
本来何を意味すべきものとされていたのか，そして，そのなかに二重処罰禁止
の法理が含まれていたのか否かということをまずもって確認する必要があると
思われる。次節においては，憲法制定過程における議論を振り返り，上記の点
について若干の考察を加えてみよう。
第 2節　制定の経緯
1　憲法 39 条の原型は，日本国憲法制定に向けて総司令部案が作成されるなか
で生まれたとされる 37 。1945 年 12 月 6 日にラウエル陸軍少佐が作成した「レ
ポート・日本の憲法についての準備的研究と提案」 38 は，日本における軍国主
義の弊風を除去し，自由主義的および民主主義的傾向を伸長させることの重要
性を謳いつつ 39 ，その附属文書 40 において，「憲法改正案には，次の諸権利を
保障する権利章典が含まれていなければならない」とし，そのなかですでに，
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事後法処罰の無効と二重危険の禁止を挙げていた 41 。すなわち，第 3の「提
案（Recommendations.）」において「憲法改正案には，次の諸権利を保障す
る権利章典が含まれていなければならないものとする」とされたもののなか
に，「（8）事後処罰法は無効であること（No ex post facto criminal law shall 
be valid）」という項目，および「（9）被疑者は……同一の犯罪につき二重の
危険にさらされることがないこと。……（ An accused … shall not be placed 
in jeopardy twice for the same offense ……）」という項目が含まれていたの
である。この提案を受け，総司令部が作成した第 2次試案は，「司法上の人権」
において，二重の危険を禁止する条項 42 および遡及処罰を禁ずる条項 43 を置
いたが 44 ，これらは，1946 年 2 月 13 日に日本国政府に示された総司令部案に
引き継がれた。この総司令部案は，37 条 2 項において，「何人も，同一の犯
罪についてふたたび危険にさらされることはない（No person shall be twice 
placed in jeopardy for the same offence）」と規定し，39 条において，「何人
も，実行の時に適法であつた行為については，刑事上の責任を問はれない（No 
person shall be held criminally liable for an act lawful at the time it was 
committed）」と規定した 45。
このように，憲法制定過程において，いちはやく司法上の人権について強い
保障要求をしたラウエルのレポート 46 には，すでに二重の危険を禁止する条
項があったのである。この条項は“shall not be placed in jeopardy twice for 
the same offense”との英文で表現されていたが，これは，その後，総司令部案，
そして日本国憲法 39 条後段の英訳にも大筋において引き継がれることになっ
た47 。以上のように，二重処罰禁止の文言上の根拠とされる憲法39条後段の「同
一の犯罪」以下の文言に相当する権利保障要求は，憲法制定過程の最初期にお
いてすでに登場し，司法上の人権を保障するものとして重要な位置づけを与え
られていた。ただし，それは二重の危険の禁止を指すものとされており，二重
処罰禁止を意味するものであるとの理解は示されていなかったことにも注意す
べきである。
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2　総司令部案の受け入れを巡り議論が交わされた後 48 ，日本政府は総司令部
案を基礎とする改正案を作成することとし，総司令部の督促に応えて，1946
年 3 月 4 日に，いわゆる「3月 2日案」を提出した 49 。この案は閣議にもかけ
られておらず，英訳も付されていない段階のものであり，日本政府としては，
総司令部と折衝のうえ，確定案を作成するつもりであった 50 。3月 2日案の提
出を受けた総司令部は，日本政府の法制局官僚である佐藤達夫の出席のもと，
直ちに案の英訳と逐条的検討を始め，日本政府も，5日朝から閣議をひらき，
総司令部における検討を終えて送付されて来る草案の各部分を翻訳・成文化し
つつ検討を加えた 51 。
3月 4日以降の検討により，次のようにして確定の条文ができ上がった 52 。
まず，3月 4日から 5日にかけて行われた総司令部での審議の結果，総司令部
案 39 条の文言に「既に無罪とされた行為」を加え，「實行ノ時ニ於テ適法ナリ
シ行為又ハ既ニ無罪トセラレタル行為ニ因リ刑事上ノ責任ヲ問ハルルコトナカ
ルベキモノトスルコト」という規定がつくられ，これをもとに憲法改正草案要
綱が作成された 53 54  。ところが，6日には，総司令部が「同一の犯罪について
…」という規定を復活させた。日本政府は，改正草案要綱をもって，総司令部
案 37 条 2 項の「何人も，同一の犯罪についてふたたび危険にさらされること
はない」という条文を削除してこの趣旨を織り込んだものであると理解してい
たので，「それを落としてもらいたいと交渉に行つた 55」。しかし，総司令部の
意向は変わらず，憲法改正案 36 条にみられるように，後段として「同一の犯
罪について」以下の文言が加えられ，確定の条文が作成された 56 。このときに，
確定条文の日本語訳において，これまでは「危険に曝されない」と訳されてき
た“double jeopardy”の部分に対しても，前段前半の事後法禁止の部分と同
様に「刑事上の責任を問はれない」という文言が当てられることになった。
このような経緯については，「こういうことでこの条文は説明しにくい形に
なつてしまつたのですが，いきさつはそういう妙なことであつたということを
御披露申し上げておきます 57 」という佐藤達夫の証言があり，後において，「日
4
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本側の理解でははっきりしないままに
4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4
それ〔引用者注：「同一の犯罪について」
以下の文言〕を加えたもの（憲法改正草案）が確定の条文となった〔圏点付引
用者〕58 」という評価もなされるようになった 59 。
このように，総司令部案が示されてから現行憲法の条文が確定するまでの間
には，日本政府と総司令部の間で上記のようないきちがいがあったこともあり，
憲法 39 条の条文に関して不明確な点が生じた 60 。　
3　さらに，日本政府と総司令部の間には条文の文言を巡るいきちがいのほか
に，司法上の人権に関する理解の相違があったとする指摘もある 61 ので，そ
の点も顧みたうえで，多少の考察を加えよう。
総司令部案の提示を受けた日本政府は 3月 2日案を作成するにあたり，司法
上の人権について定めた部分をみて，他の部分とバランスを失する詳細に過ぎ
たものであり，このなかには刑事訴訟法で規定されるべきものが多いと考え取
捨選択を加えていたとされる 62 。これに対して，総司令部は，司法上の人権
については詳細な保障規定が絶対に必要であるとした。その結果，総司令部
案に近いものが現行の規定になったのである 63 。人身の自由を「他の人権が
成立するための事実上の前提条件である 64 」と位置づけて，司法上の人権に関
する規定の制定経過を詳細に検討し，「戦前・戦中の経験をふまえ，それを憲
法解釈論として批判的に定着させる 65 」ことを試みた憲法学者の杉原泰雄は，
このような経緯をみて，「被疑者・被告人の人権保障に力点をおく『マッカーサー
草案』に，日本政府がいかに否定的であったかを容易に知ることができるであ
ろう 66 」とまで述べている。　
憲法 39 条について杉原の指摘がどの程度まで妥当するかということは明ら
かでないが，次のことははっきりしているのではないか。すなわち，ラウエル
のレポートからも明らかなように，本条項が保障する被告人の権利については，
当初より，総司令部による強い保障要求が存在していたが，日本政府と総司令
部の間で「同一の犯罪行為」以下の文言の再度の追加をはじめとする具体的な
条文に関する行き違いがあったように，この要求は十分に精緻化して条文化さ
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れはしなかった，ということである。この事実は一面において，当時の日本政
府が時代的制約のもとで，現行憲法 39 条後段に相当する部分が意味すべきも
のとされた権利保障要求の内容を精確に理解するための知識，および当該要求
の条文化を実現するための熱意を持ちえなかったということを示しているよう
に思われる 67 。
このように，憲法 39 条については諸々の事情ではっきりとした詰めがなさ
れておらず，本条項が二重処罰の禁止の法理を念頭に置いたものであるか否か
を記録から読み取ることはできない。また，総司令部は二重危険の禁止のみを
念頭に置いていたようにもみえるが，3月 4日から 5日にかけて行われた審議
の結果，再訴追の禁止は現行憲法 39 条前段後半に相当する文言により実現す
ることとされたにもかかわらず，3月 6日以降においていちどは削除されたは
ずの「同一の犯罪について」以下の文言を突然復活させた意図が明確にならな
いかぎり，そのように断言することもできないであろう。そこで，本稿では，
憲法制定過程において示された権利保障要求が以後の歴史的展開のなかでいか
なるかたちをとるに至ったかを確認する暇をとろうと思う。憲法が時間的に開
かれたものであるとし，その解釈にとってその歴史的展開がもつ重要性を強調
する立場もあるが 68 ，本稿の問題関心からも憲法 39 条のもとで二重処罰禁止
が主張されるに至った経緯と理由をできるかぎり詳しく追う必要があるからで
ある。そのために，次節では，戦後初期の学説において，憲法 39 条後段（お
よび前段後半）がどのように解釈されていたのかをふり返っておきたい。
第 3節　戦後初期の学説
１　昭和 29 年に法学協会が刊行した『註解日本國憲法』は，憲法 39 条前段後
半と後段に関する解釈について 3つの見解を紹介しているが 69 ，このなかで，
これが二重の危険を規定したものであるとする見解，および，一事不再理と合
わせて「二重處罰の禁止」をも定めたものであるとする見解が挙げられてい
る 70 。以下では，この二つの見解を紹介し，分析・検討を加える。
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2 （1）二重の危険禁止説　（ⅰ）概　要　　この見解は，本条項は英米法にい
う二重の危険を受け継いだものであり，訴訟が一定の段階まで進行したとき危
険が発生し，二度とその手続の負担を被告人に負わせてはならない旨を定めた
ものであるとする 71 。そして，日本国憲法 39 条においては，前段後半に「無
罪とされた行為」という文言があるから，判決の形式的確定をまってこの危険
が生ずることになるとする。より詳しく言うと，憲法 39 条前段後半の「無罪
とされた行為については，刑事上の責任を問はれない」という文言は「かつて
の無罪」について規定し，また，後段の「同一の犯罪について，重ねて刑事上
の責任を問はれない」という文言は「かつての有罪」について規定しており，
これらの確定判決があったことが明らかになったときは，危険の発生を理由と
して公訴が棄却されなければならないとするのである 72 。危険の発生時期に
ついては，検察官上訴との関係が気になるところであるが，この見解は「わが
國では，大陸法的な三審制度が採られ，三審が終つたときはじめて，裁判は終
り，確定力が發生する」のであるから，「檢察官の上訴も，憲法に違反するも
のではない」として 73 ，日本の訴訟制度の特徴を考慮して昭和 25 年最高裁判
決 74 に沿った判断をしている 75 。
3　（ⅱ） 『註解』が指摘する難点　　二重の危険禁止説は総司令部が示した
“double jeopardy”という文言に忠実な解釈といえる。憲法制定過程において
示された権利保障要求を尊重するなら，憲法 39 条の解釈にあたり，二重危険
の禁止の考え方を排除することはできないように思われる。ただし，この見解
に対して，『註解』が次のような難点を指摘していることには注意すべきである。
すなわち，まず，「もし二重の危險の原則を規定するつもりならば，前段の前
半だけを別にし，前段の後半と後段とを一緒に規定する筈である。わが憲法は，
一個の内容を持った原則を二つに分けて，ばらばらに規定していたことにな
る 76 」と批判されている点である。本章第 2節の 2でみた，日本政府が現行憲
法 39 条前段に相当する文言のみからなる憲法改正草案要綱を作成したところ，
総司令部の要求により後段の「同一の犯罪について」以下の文言が再度追加さ
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れたという憲法制定過程に重ねて理解するなら，この指摘は，前段と後段が分
かれている以上それぞれが別の原則を規定したものだとみることにより，司法
上の人権に対する強い保障要求のもとで追加された後段の文言に解釈論上固有
の意味を見出すべきであるとの問題意識につながる側面があるということがで
きる。
さらに，「叉前段の『責任を問われない』という語は，前半に關しては，實
體的な處罰を意味し，後段に關しては，手續的な負擔を意味し，一語が違つた
二つの意味を持つことになる。英譯にしても，jeopardyという語は，後段だ
けに用いられており，前段の後半には用いられていない 77 」とする指摘がつづ
く。ここで指摘された難点も，憲法制定過程における日本政府の姿勢に起因す
るものとみることができる。つまり，「何人も，実行の時に適法であつた行為
については，刑事上の責任を問はれない（No person shall be held criminally 
liable for an act lawful at the time it was committed）」と規定する総司令部
案 39 条に「すでに無罪とされた行為」を加えさえすれば，「何人も，同一の犯
罪についてふたたび危険にさらされることはない（No person shall be twice 
placed in jeopardy for the same offence）」と規定する総司令部案 37 条 2 項
を削除しても，総司令部が示した権利保障要求をまとめて
4 4 4 4
表現できるという，
憲法改正草案要綱にみられる意識が，「同一の犯罪について」以下の文言が再
度追加された後も維持されていたのではないかということである。その結果，
“shall be twice placed in jeopardy”と“shall be held criminally liable”と
いう異なる英文に対し，「刑事上の責任を問はれない」という同じ日本語訳が
あてられることになり，このことから，現行憲法 39 条の条文が前段と後段を
あわせて「二重の危険」というひとつの法理をまとめて
4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4
規定していると考える
とすると，「刑事責任を問う」という文言の意味が実体面と手続面との異なっ
た事実を指すことになるのではないかという条文の整合性に対する懐疑が生じ
ることになったのである。
以上の二つの指摘が戦後になり二重処罰禁止説が唱えられはじめた背景に
382
－189 （     ）－
あったと考えられるが，このことは一面において，憲法制定過程において司法
上の人権のもつ意義を必ずしも十分に受け止めるだけの余裕がなかった日本の
法状況のなかで総司令部があえて復活させた後段の条文が，何らかの規範的意
味を帯びはじめたことを示しているように思われる。
4 （2）二重処罰禁止説　（ⅰ）概　要　　第二の二重処罰禁止説は，前段後半
は一事不再理を，後段は「二重處罰の禁止」を定めたものであるとする 78 。
つまり，後段にいう「重ねて刑事上の責任を問われる」とは，「一度，ある罪
で處罰した後，同じ行為をさらに又別の罪として處罰することをいう」とされ，
この場合は，「前の確定判決に加えて，新たに別の判決を下す」ことが禁止の
対象になるというのである 79 。
この見解は二重処罰禁止について，まず罪数論との整合性を問題とする。す
なわち，刑法 54 条 1 項が規定する観念的競合は「一個の行為を二重に處罰す
るのではないかが問題となるが」，「行為が一個であるだけで，實質的に犯罪と
しては別個である」から，二重処罰の禁止に触れないとする。これに対して，
法条競合の場合は，「犯罪としても實質的には一個のものである」から，両者
で処罰すれば二重処罰の禁止に触れるという 80 。
さらに，刑罰と行政制裁との併科に関しても，「…制裁の性質に關しても問
題が起る。本條の『刑事上の責任』とは刑罰の責任を意味する。したがつて，
過料などの行政罰は，刑罰と重複して科しても差し支えない。ただ，法廷等の
秩序維持に關する法律が認めている監置に至つては，名目は行政罰であるが，
實質的に見ると，刑罰的色彩が强いから，これを更に例えば審判妨害罪で處罰
するのは，本條に反するのではないかの疑がある。過料においても，個々の規
定次第によつては，同様の疑の生ずる餘地はある 81 」との指摘をつづける 82 。
5 （ⅱ）二重処罰禁止説の原理的な不明確さ　　二重処罰禁止説のうち，とり
わけ刑罰と行政制裁の併科について説く部分は，歴史的には異質的な権力によ
る重複処罰についてこの禁止が論じられてきたこと，および，後の時代におい
て行政制裁が発展し刑罰との併科に関して二重処罰問題が再燃したことを考え
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るとき，いまなお示唆に富むものであると感じられる。しかし，この二重処罰
禁止説は主張の内容それ自体，およびそのよって立つ根拠が不明確であるとい
う難点を含んでいると思われる。以下では，本稿の問題関心に即して多少の批
判的検討を加えたい。
ここで問わなければならないのは，観念的競合の規定が二重処罰禁止に反し
ないとする前半の主張と，刑罰と行政制裁との併科について憲法上の疑いが生
ずる可能性を指摘する後半の主張との論理的関係である。数個の犯罪を「処断
上の一罪」として扱うための法律上の加重減軽事由のひとつである観念的競合 83 
を二重処罰の文脈で論ずることは一見すると奇妙な感を受けなくもない。観念
的競合の関係に立つ数罪の成立を認める場合も，現実に宣告される刑は 1つで
あるから，2つ以上の確定判決を下す場合に問題となる二重処罰禁止は問題に
ならないとも考えられるからである。それにもかかわらず，この場合に二重処
罰禁止について論ずるのは，観念的競合にもとづきひとつの宣告刑を言い渡す
ときにも，この言渡しのなかには，論理的・概念的な意味において，2つ以上
の確定判決が含まれているとみるからであろう 84 。そうすると，1つの自然的
行為に対して，2つ以上の確定判決が下されているようにもみえる。二重処罰
禁止説は，このような事態が憲法 39 条に反しないことを論証するために，観
念的競合においては解釈論上 2つ以上の犯罪が成立しており，先に述べた 2つ
以上の確定判決は，その 1つ 1つがそれぞれに対応する 1つ 1つの犯罪行為に
対して下されていることを指摘するのであろう 85 86  。このように，二重処罰禁
止説は，確定判決が下される対象である「犯罪行為」を論理的・概念的に把握
し，それに応じて，二重処罰禁止における「確定判決」も論理的・概念的な意
味で捉えているのである。
6　このことに続けて，二重処罰禁止説は，刑罰と行政制裁の併科についても
憲法上の疑念を呈する。しかしながら，ここには論理の飛躍があると思われる。
論理的・概念的にみて 1つの確定判決が 1つの犯罪行為に対応することを要求
する主張によっては，1つの犯罪行為に対して 2つ以上の「確定判決」が下さ
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れることを禁止することはできても，1つの「確定判決」と並んで，概念上，
確定判決とは別のカテゴリーに属する問責行為がなされる場合である，刑罰と
行政制裁の併科を禁止するという結論を直ちに導き出すことはできないはずで
ある。前半の主張における論理を踏まえるならば，まずは，審判妨害罪（裁判
所法 73 条）87 と法廷等の秩序維持に関する法律 2条の定める違反行為とが法
条競合の関係に立つことを論証したうえで，さらに，監置が概念的に刑罰と等
しいことを証明しなければならないだろう。しかし，たとえば，後の判例が，
法廷等の秩序維持に関する法律にもとづく裁判所の権限は「直接憲法の精神，
つまり司法の使命とその正常，適正な運営の必要に由来するもの」，「…いわば
司法の自己保存，正当防衛のために司法に内在する権限，司法の概念から当然に
演繹される権限」であり，法の定める制裁は「…従来の刑事的行政的処罰のいず
れの範疇にも属しないところの，本法によつて設定された特殊の処罰である 88 」
と判示したことをみても，とりわけ後者の点を証明することは容易でないと思
われる。　
もし，『註解』の記述に従って，刑罰と監置の併科を禁止するとすれば，こ
の記述自体が言うように，「名目は行政罰であるが，實質的に見ると，刑罰的
色彩が强い」ことを理由にするしかないだろうが，しかしながら，そうであれ
ば，ここにいう「確定判決」とは，論理的・概念的なそれではなく，現実的・
社会的な実態を備えたひとつの宣告刑を意味せざるをえないことになるのでは
なかろうか。「確定判決」と行政制裁という概念的には別のカテゴリーに属す
る 2つの問責行為を実質的な観点から等しいものとみるならば，その根拠およ
び尺度は，処罰に内在する，肉体と精神を備えた人間に対する現実的な打撃に
求めるほかないと考えられるし，そしてまた，そのような打撃を内在させるも
のとして，「確定判決」（ないし行政制裁）を把握しなければならなくなると思
われるからである。このような「確定判決」の理解に応じて，二重処罰禁止が
保障する被告人の利益も，観念的な「自由権」ではなく，社会において現実に
存在する「人間」の「自由」として把握するということになるであろう。
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第 4節　小　括
ここで第 1章において考察してきた事柄をまとめ，これに若干の反省を加え
たうえで，次章への展望を述べておこう。第 1節では憲法 39 条の条文とそれ
に関する解釈の不明確さを指摘した。それを受けて，第 2節においては憲法の
制定過程を振り返りつつ，本条項と二重処罰禁止の法理との関係を探ってみた
が，日本政府と総司令部の間で必ずしも十分にかみ合った議論がなされなかっ
たこともあり，憲法 39 条が二重の危険（ないし一事不再理）のほかに二重処
罰の禁止をも規定するものであるかどうかということについての結論を得るこ
とはできなかった。本稿はこのような経緯を，時代的制約により憲法 39 条の
文言を十分に精緻化する余裕がなかったことによるものとみて，次節以降にお
いて，総司令部側から示された司法上の人権に対する権利保障要求が，この後，
憲法 39 条のもとでどのような具体的主張となってあらわれるかを確認するこ
ととした。そして，第 3節では，戦後初期の憲法学説を検討した。そこでは，
二重の危険禁止説の方が憲法制定過程において示された権利保障要求に忠実な
見解であるようにみえるが，この説に対しては当時からすでに一定の批判がな
されていたこと，その反面において二重処罰禁止説も主張されるに至っていた
が，二重処罰禁止説を詳細に検討すると，そのなかでは法秩序の体系的整合性
を追求する観点からひとつの行為に対する確定判決の重複を避けるべきである
とする要請と，社会において存在する人間の自由を実在的に保障するべきであ
るとする要請とが混在していることが見えてくることを示した。
このように，本章においては第 1節で提起した問題に対して明確な回答を得
ることはできなかった。ただし，現段階においても，これまでの考察を次のよ
うに整理することはできるだろう。憲法 39 条の条文には制定経過からくるつ
めの甘さがあり，本条項の文言自体から二重処罰禁止が規定されているか否か
を決定することは難しい。しかし，同時に，この憲法制定経過についての検討
は，憲法 39 条が二重処罰禁止の考え方を含みうることを示していると思われ
る。さらにまた，戦後初期の憲法学説の分析を通して，少なくとも，二重処罰
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禁止が固有の内容をもった法理である可能性は示すことができたと思う。次章
では，これらの視点を意識しつつ，戦後の判例が展開するなかで憲法 39 条に
関する権利保障要求がどのようになされてきたかを分析し，二重処罰禁止の法
理の内実を明らかにすることを試みたい。
　　　　　　　　　
 １ 　法學協会編『註解日本国憲法 上巻（2）』（1948・有斐閣）683頁，佐藤功『憲法（上）〔新
版〕』（1983・有斐閣）607頁，小林直樹『〔新版〕憲法講義（上）』（1980・東京大学出版会）
502頁，和田英夫『新版 憲法体系』（1982・勁草書房）187-8頁，長尾一紘『日本国憲法〔第
3版〕』（1997・世界思想社）254-6頁。
２ 　「制裁」に関する社会科学上の定義については諸説ある。たとえば，盛山和夫は，行為者
の選択に影響を与えるために，行為選択に対応して出現する社会状態の集合Ｘ（帰結集合）
について行為者がもつ知識に追加される誘導および脅しの行為（「勉強すればご褒美をあげ
るよ」，「お金を出さなければ撃つぞ」）のことを制裁（サンクション）であると考えるよう
である（盛山和夫『権力』（2000・東京大学出版会）46-7頁）。本稿では，この見解に即して，
さしあたり，違反行為を選択させないために，行為者に対して課すべきものと予告され，現
実にも課されうる不利益を，法律学における「制裁」であると考えたい。そうすると，公平
の観点から利得者が損失者に返還すべきものとされる，法律上の原因のない利得としての不
当利得（我妻栄『債権各論 下巻1』（1972・岩波書店）931頁参照。四宮和夫『事務管理・不
当利得・不法行為（上）』（1981・青林書院）50頁も不当利得制度の理念を「公平」に求め
ること自体は承認するようである）は，原因行為の前よりも対象者の利益状況を悪化させる
ものでなく，また，民法上の不法行為（民法709条）をはじめとする，被害者に生じた損害
を填補することを主たる目的とする損害賠償（加藤一郎『不法行為〔増補版〕』（1974・有斐
閣）3頁。これに対して，四宮和夫『事務管理・不当利得・不法行為（中）』（1983・青林書院）
は不法行為制度の主たる目的を損害填補に求めつつ（263頁），これと並んで予防機能をも
「期待
0 0
」し，当該機能を「不法行為の目的
0 0
にまで高めるべきである」（266頁）とする。また，
平井宜雄『債権各論 Ⅱ 不法行為』（1992・弘文堂）6頁も，損害填補に加え，「予防的機能」
および「制裁的機能」をも重視することを明言する）は，行為者に違反行為を選択させない
ように予告するという側面が弱いから，この2つは制裁にあたらないものとして考察を進める。
　　刑罰との併科が二重処罰禁止に反し許されないのではないかということが議論されてきた
ものとしては，加算税（国税通則法65条以下），課徴金（独占禁止法7条の2，同8条の3，
金融商品取引法172条以下，公認会計士法34条の21の2，国民生活安定緊急措置法11条等），
過料（戸籍法134条以下，地方自治法14条3項，銀行法65条以下等），法廷等の秩序維持に
関する法律における監置（法2条），公務員に対する懲戒処分（たとえば，国家公務員法82条，
および同109条以下を参照）等がある。これらのうちのほとんどのものは行政上の義務履行
確保のために科すべきものとされる行政制裁にあたると思われるが，このうち，監置は裁判
所が決定すべきものとされており（2条），行政機関が課すべきものとされる不利益といえ
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るか疑問であるし，また，公務員に対する懲戒処分は直接には公務員の勤務関係（藤田宙靖
『行政組織法』（2005・有斐閣）9-10，261-2頁参照）を規律するものと考えられ，その狙い
と働きが，行政制裁の目的である行政上の義務履行確保からずれる場合もあるだろうから，
本文のような言葉を用いた。なお，過料等も，国の法律違反に関するものについては，当事
者の普通裁判籍の所在地を管轄する地方裁判所において科せられるとされ，対象者に賦課さ
れるまでは行政内部で手続が完結する独占禁止法上の課徴金（49条以下，62条4項）等とは
異なる面がある。
３　以上については，白石忠志『独占禁止法 第3版』（2016・有斐閣）654頁参照。ただし，
国税通則法上の加算税については，課徴金とは異なる運用がされてきたようにもみえる（金
子宏『租税法〔第22版〕』（2017・弘文堂）822頁）。
４　神山敏雄「独占禁止法におけるサンクション体系」岡山大学法学会雑誌40巻1号（1990）
47頁（後に，同著『独禁法犯罪の研究』（2002・成文堂）1頁以下（第1章「独禁法の違反行
為とサンクションの体系」）に所収。引用箇所は『研究』69頁）。
５　神山・前出注（4）「サンクションの体系」47-8頁（『研究』69-70頁）。
６　佐伯仁志「二重処罰の禁止について」松尾浩也＝芝原邦爾編著『内藤謙先生古稀祝賀刑事
法学の現代的状況』（1994・有斐閣）275頁以下（後に，同著『制裁論』（2009・有斐閣）73
頁以下に所収）。二重処罰に関する学説は第4章において検討する。
７　佐伯・前出注（6）281頁以下が，アメリカ合衆国の判例を分析するなかで，ホーパー判
決（United States v. Halper, 109 S. Ct. 1892 (1989)）を，「行政制裁が右のような意味で［引
用者注：金銭に還元しうるという意味で］国の損失・費用を補填する目的を超えて応報・抑
止の機能を持てば，『刑罰』に当たるとした」（292頁）ものとして把握したにもかかわらず，
この判決に対して，「抑止を目的とする行政制裁を刑事罰と別個に科すことは直ちに二重処
罰となると考えているようである」が，「このような結論は，行政制裁の使用を著しく制約
4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4
することになる
4 4 4 4 4 4 4
であろう〔圏点付引用者〕」（296頁）との評価を加え，その直後において，「む
しろ，行政制裁が刑罰的機能を有することを正面から認めながら，刑罰との併科は，総体と
して罪刑均衡がとれているかという観点から制約するという方法を考える方が望ましかった
のではないであろうか」（297頁）との提言をしていることから，このような政策判断が佐
伯説の結論づけに大きく影響しているとみて，本文のように論評した。
８　佐伯・前出注（6）300頁（『制裁論』94頁）。
９　佐伯・前出注（6）300頁（『制裁論』95頁）。
10　佐伯・前出注（6）301頁（『制裁論』95-6頁）。
11　二重処罰の禁止による制約を解消して，行政制裁の柔軟な活用に途を開いたかのようにみ
える佐伯の見解に対して，神山敏雄は，「現行課徴金を取得した利益額の二倍とか三倍にす
ると，それは狭い意味の制裁の性質と機能を有することになるので，このような課徴金と罰
金刑を併科することは実質的に二重の金銭制裁を科すことになり，憲法の二重処罰禁止の原
則に反するものと解する。もしも，企業に対して制裁的課徴金（上限としては，不当利得の
二，三倍が考えられる）を課すシステムを導入するならば，罰金刑は課さないようにすると
か，逆に罰金刑を課す場合（将来，罰金刑の引き上げも考えられる）は課徴金は現行の不当
利得の限度で剥奪するというようにすべきである」（神山・前出注（4）『研究』73頁）とし，
二重処罰禁止の制約のもとでの「刑罰との択一的運用」（同書49頁注（10））を主張していた。
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実行期間における売上額の100分の10が徴収額とされる現行の課徴金について，神山がどの
ように考えるのかということはこの記述からは明らかでないが，罰金刑と加算税の併科につ
いては，「加算税が行政処分であることは問題はないとしても，その内容が脱税額を越える
財産の剥奪である以上，刑罰の色彩を有する」ため二重処罰の禁止に反する疑いがある（同
書49頁注（10））としているので，引用箇所と同様に考えることになるのではないかと思わ
れる。
12　平成17年改正によって実現された原則の10％という一定率は，「①過去の違反事例につい
て実証的に推計したところ，平均で16.5％程度，全体の約9割の事件で8%以上の不当利得
があったこと，②他の法令（重加算税や医療保険等の不正受給の加算金等）には，不当利得
の4割増しの金銭を徴収する制度が存在すること，③国際的な水準などを踏まえ，『違反行
為防止という行政目的を達成するために必要な水準』（「独占禁止法改正（案）の考え方」〔平
16・5・19〕）として設定されたものである」（根岸哲編『注釈独占禁止法』（2009・有斐閣）
179頁〔岸井大太郎〕）とされる。
13　白石忠志『独占禁止法 第2版』（2009・有斐閣）498頁は，課徴金の算定率引き上げにみ
られる立法状況の背景にある法理論の変化を次のように評していた。すなわち，「ところが
その後，不当利得剥奪論は，合憲論の根拠としては，雪崩を打つように放棄され，昭和33
年大法廷判決に立ち返って，第1・第2の条件のみ，すなわち，違反があれば原則として必
ず課され違反行為の抑止を目的としているならば憲法39条後段に違反しない，ということ
のみが強調されるようになった。さもなければ，平成17年改正の眼目となった算定率の引
上げや減免制度の導入を説明するのは難しいと考えられたためであろう。それらの『転向』
4 4 4 4 4 4
にとって，平成6年の佐伯論文は格好の精神的支柱となったものと想像される。大勢の議論
4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4
は結果としては最高裁判例の線に落ち着くものの，従来において根強かった不当利得剥奪論
4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4
を放棄するには，他方の極端を明快に説く論文の存在が大きな助けとなったものと推測され
4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4
る〔
4
圏点付引用者〕
 
」としていたのである。ただし，白石・前出注（3）『第3版』654頁では，
佐伯論文への言及はみられない。
14　山口厚編著『経済刑法』（2012・商事法務）161-2頁〔島田聡一郎〕。
15　山口・前出注（14）162頁〔島田〕。
16　山口・前出注（14）200頁〔橋爪隆〕。
17　山口・前出注（14）268頁〔島田〕。
18　神山敏雄＝斉藤豊治＝浅田和茂＝松宮孝明編著『新経済刑法入門［第2版］』（2013・成文
堂）66頁〔髙山佳奈子〕。髙山の記述は，制裁を科される者の利益保護について自然人と法
人とで基準を分けて考えているかのようにみえる点，および，制裁の総量を制約する視点を
比例原則に求めている点が注目される。
19　憲法学説においても，野中俊彦＝中村睦夫＝高橋和之＝高見勝利『憲法Ⅰ〔第5版〕』
（2012・有斐閣）452-3頁〔高橋和之〕は，憲法39条が問題とするのは基本的に刑罰の併科
であるとしつつも，行政制裁との併科についても，「形式的には行政制裁の形をとっていて
も，実質は刑罰と同性質であるとか，あるいは，刑事手続と同程度の負担を強いるものであ
るような場合は，実質は刑罰の併科と評価すべきであろう」とし，「併科が二重起訴の意味
をもたないかぎり，あとは全体として制裁の均衡の問題と考えるべきであろう」とする。論
理にあいまいな点があるが，佐伯説の影響をみてとることができる。
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20　すでに終戦後間もない時期に，田中二郎「過料小論」国家学会雑誌62巻11号（1948）
634-6頁は，（1）「直接的に社會法益に侵害を加える」「反社會的・反倫理的行為として社會
的非難に値いし，從つて，刑罰を科せられるべき行為」と「ただ間接的に社會の秩序に惡影
響を及ぼす危險
0 0
のあるにすぎないもの」で「法令に違反するという意味においては，もちろ
ん非難に値いするとはいえ，行為自體はむしろ單純な義務の懈怠であつて，これを以て直ち
に刑罰を科せられるべき行為であるとはいいえない」ものとを区別し，後者にいう「義務違
反又は義務の懈怠に對して一律に刑罰を科すべしとするのは行き過ぎである」こと，および
（2）上記二つの行為を区別せずに，「一切の義務違反に對し，……刑罰を科するということ
は，却つて，刑罰を科せられるべき犯罪が社會的・道義的に强い非難の對象であり，且つ本
人にとつてはこの上ない不名譽であり恥辱であることの意識を失わしめ，刑罰自體の奠嚴性
0 0 0
を失わしめる結果となつて，甚だおもしろくない」ということを理由として，「秩序維持の
見地からの過料の制度を別途に存置することが望ましい」と主張していた。
　　しかし，戦後においては，「実力行使は行政府自身の手ではなく裁判所が訴訟手続により
行うのが日本国憲法の人権尊重主義に合致するという考え」にもとづき，行政上の義務違反
に対処するために規定される制裁も，刑罰（いわゆる行政刑罰）が原則とされてきた（室井
力編著『新現代行政法入門（1）〔補訂版〕』（2005・法律文化社）233頁〔市橋克哉〕）。その
一方で，このような刑罰は，「労働および政治関連の事件において恣意的な積極的賦科がし
ばしばみられる反面で，通常は悪質な違反だけが起訴されるため行政が告発に慎重になった
り，軽い制裁であるため義務違反を抑制できず行政が告発意欲をなくすなど，実際には利用
されない（できない）ことも多い」という問題点も指摘されるに至った（同書同頁）。これ
については，さらに，市橋克哉「日本の行政処罰法制」名古屋大学法政論集149号（1993）
109頁以下，および同「行政罰――行政刑罰，通告処分，過料」公法研究58号（1996）233
頁以下参照。なお，刑法学者が行政刑罰法規の解釈を体系的に論じた文献として，藤木英雄
『行政刑法』（1976・弘文堂），福田平『行政刑法〔新版〕』（1978・弘文堂）がある。
　　このような事態に対処するために，刑罰以外の違反行為抑止手段が探求されてきたわけで
ある。たとえば，曽和俊文は，課徴金，行政上の制裁金および経済的不利益について研究
するなかで，アメリカ環境保護行政や証券取引行政等で用いられるシビルペナルティ（civil 
penalty）に着目し，これらの経済的負担は，「①多様な種類の義務履行に適合している，②
違反是正措置について違反者に選択を許す，③行政手続で課しうる（簡易・迅速な執行が可
能になる）などのメリットを有している」ことを指摘し，「法執行の実効性を高めるために，
法違反に対して経済的負担を課し，違反を是正するための間接強制手段とすることは有効で
あり，今後，行政領域を限定してその制度化が検討されるべきである」と主張している（曽
和俊文『行政法執行システムの法理論』（2011・有斐閣）9頁。初出，同「法執行システム
の展開と行政法理論」公法研究65号（2003）216頁以下，引用箇所は221頁）。
　　なお，刑法学における先駆的研究として，刑罰の謙抑性を意識しつつ，独占禁止法上の制
裁体系について網羅的な分析を加えた，神山・前出注（4）『研究』1頁以下がある。さらに，
制裁の多様化という現実を踏まえつつ，二重処罰や法人処罰といった重要論点を含めて刑事
制裁の行使のあり方について論じたのは，佐伯・前出注（6）『制裁論』1頁以下である。ま
た，租税法領域における制裁体系に関する租税法学者の研究として，佐藤英明『脱税と制裁』
（1994・弘文堂）1頁以下がある。環境保護行政の領域において，調査から執行までの実態
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調査を踏まえて実効性確保を論じた行政法学者の研究として，北村喜宣『行政法の実効性確
保』（2008・有斐閣）1頁以下があり，同分野におけるものをはじめとして各法領域の制裁
体系について，より規範論的な見地から検討を加えた行政法学者の研究として，曽和・前掲
書『法理論』1頁以下がある。なお，ドイツ秩序違反法を参照して建築行政領域における間
接強制制度のあり方を探求した行政法学者の研究として，西津政信『間接行政強制制度の研
究』（2006・信山社）1頁以下がある。
21　憲法39条が，実体的な不利益と手続的な不利益のいずれも射程に入れ，二重訴追の問題
と二重処罰の問題を区別せずに，被告人の利益を包括的に保障する条項である可能性もあ
る。前出注（19）で紹介した高橋の見解が，憲法39条の保障する利益は二重起訴に係るも
のに限られないとすることの趣旨が，佐伯により憲法36条の問題であるとされた「全体と
して制裁の均衡」も39条のもとで処理すべきであるとするものなら，処罰にかかる実体面
と手続面における個人の利益に対する包括的保障を想定しているともみうる。なお，憲法
31条が，適正手続の保障だけでなく，実体面における罪刑法定主義および適正処罰の保障
を含むと解釈するなら（内藤謙『刑法講義 総論（上）』（1983・有斐閣）24-5,39-41頁，曾根
威彦『刑法原論』（2016・成文堂）36，48頁），この解釈はそのような包括的保障に似たも
のを想定することに近づくとみることもできる。
22　田宮裕『一事不再理の研究』（1978・有斐閣）82頁。
23　田中利幸「行政制裁と刑罰との併科」平場安治＝平野龍一＝高田卓爾＝福田平＝大塚仁＝
香川達夫＝内藤謙＝松尾浩也編著『団藤重光博士古稀祝賀論文集 第三巻』（1984・有斐閣）
111頁。
24　田中・前出注（23）111-2頁。
25　田中・前出注（23）113頁。
26　宗岡嗣郎『法と実存―〈反死刑の論理〉―』（1996・成文堂）79頁は，「人権侵害が常に
現実的な『苦しみ』そのものであり，それゆえ，現実の中で苦しみながら翻弄される『個人』
が人権問題の核心であることを知らねばならない」との立場から，「もちろん，被疑者・被
告人の『人権』を具体的に考察しない刑訴法学者は皆無に等しいであろうが，それを『実存』
にひきつけて，単なる形式的論理操作の素材としてではなく，解釈そのもの，つまり，規範
的論理操作を規定するものとして位置づけた論者も多くはないだろう」と指摘する。
27　佐伯仁志『刑法総論の考え方・楽しみ方』（2013・有斐閣）1頁。
28　最大判昭和33年4月30日民集12巻6号938頁。
29　小島淳「二重の危険の成立過程」早稲田法学76巻2号（2000）273-4頁は，1164年のクラ
レンドン制定法（The Constitutions of Clarendon）第3項を巡るヘンリ2世とベケット大
司教（Archbishop Thomas Becket）との間における論争を描写している。
30　二重の危険に言及する憲法学説もある。たとえば，宮沢俊義『憲法Ⅱ〔新版〕』（1971・有
斐閣）427頁，樋口陽一『憲法〔第三版〕』（2007・創文社）266頁，芦部信喜著（高橋和之補訂）
『憲法 第六版』（2015・岩波書店）254頁。ただし，長尾・前出注（1）255頁注（2）は「…
一事不再理と『二重の危険』について，これらの用語を区別しないで用いている論者が多い
ことに留意する必要があろう」としており，学説の多くも，39条前段後半が一事不再理を
定めたものとみても二重の危険を定めたものとみても結論の差は大きくないとするようなの
で（たとえば，芦部・前掲書254頁），本文のように記述した。さらに，刑事訴訟法学者の
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田宮裕は，一事不再理と二重危険の関係について，「…このように二重の危険の法理を宣言
したわが法の形態は，わたくしは大陸法における一事不再理と英米におけるそれとの一つの
調和点を示すものであるといってよいとおもう。両者は本来その本質を同じくし，同一の根
源を有していたのであるが，それぞれの歴史的・社会的・法律的地盤において特色ある具体
的適用例を形成するに至っていた。しかし今やふたたびわが法において，一つの融合を示し
たといえるのではあるまいか」（田宮・前出注（22）86頁）としていた。この点に関しては
また，小島・前出注（29）269頁。これに対して，野中ほか・前出注（19）449頁〔高橋〕は，
「三九条前段後半と後段は，二重の危険の発想と一事不再理の発想を混在させており，いず
れの発想を基礎に解釈するかにより，異なった理解に到達する可能性を秘めている」とする。
31　前出注（1）に引用した諸見解を参照。
32　樋口陽一＝佐藤幸治＝中村睦男＝浦部法穂『注釈 日本国憲法 上巻』（1984・青林書院新社）
800頁以下〔佐藤幸治〕。
33　宮澤俊義著（芦部信喜補訂）『全訂 日本国憲法』（1978・日本評論社）325頁は，一事不再
理と二重処罰の禁止の相違に言及することなく，本条は「同じ行為につき，重ねて刑事責任
を問われない原則を定める」ものだとする。
34　佐藤・前出注（1）608－10頁。
35　佐藤・前出注（1）610頁。
36　佐藤・前出注（1）611－2頁。同旨，奥平康弘『憲法Ⅲ』（1993・有斐閣）371－2頁，長尾・
前出注（1）255頁，小嶋和司『憲法概説』（2004・信山社）251頁。これらの憲法学者に対して，
塩野宏『行政法Ⅰ』（2015・有斐閣）275－6頁は，「行政上の秩序罰と行政刑罰は制度上は
明確な区別がある」ことを理由として「両者は併科が可能である，というのが判例である…」
が，「秩序罰と行政刑罰の区別は，実質的には必ずしも明確でないので，併科の立法的合理
性には，疑問がある…」とし，また，「実際の立法例における両者のふりわけ基準も必ずし
も明確ではない」ことを指摘している。なお，罰金刑と加算税の併科に関して違憲の疑いが
あるとするものとして，小暮得雄＝内田文昭＝阿部純二＝板倉宏＝大谷実編著『刑法講義各
論』（1988・有斐閣）601－2頁〔神山敏雄〕。
37　日本国憲法制定の経緯について記した文献として，高柳賢三＝大友一郎＝田中英夫編著
『日本国憲法制定の過程 Ⅱ 解説――連合国総司令部側の記録による――』（1972・有斐閣）
1頁以下，芦部信喜『憲法学 Ⅰ』（1992・有斐閣）140頁以下，古関彰一『新憲法の誕生』（1995・
中公文庫）1頁以下，野中ほか・前出注（19）53頁以下等がある。また，憲法制定過程にお
ける総司令部側の記録文書を集成した文献として，高柳＝大友＝田中編著『日本国憲法制定
の過程 Ⅰ 原文と翻訳』（1972・有斐閣）がある。
38　高柳ほか・前出注（37）『Ⅰ』2頁以下に原文と邦訳が収載されている。
39　高柳ほか・前出注（37）『Ⅰ』2・3頁。
40　高柳ほか・前出注（37）『Ⅰ』6頁以下。
41　高柳ほか・前出注（37）『Ⅰ』6・7頁，および8・9頁。
42　法定手続の保障，裁判を受ける権利，証人尋問権，および弁護人依頼権を規定する第1項，
および公正かつ公開の裁判を保障する第3項とともに，「何人も，同一の犯罪についてふた
たび危険にさらされることはない（No person shall be twice placed in jeopardy for the 
same offense）」とする第2項が置かれていた（邦訳は高柳ほか・前出注（37）『Ⅰ』233頁
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から引用，原文は同書230頁に収載）。
43　「事後処罰法を制定してはならない。また，実行の時に適法であった行為について人を罰
するような刑罰を科してはならない」とする規定である（邦訳は高柳ほか・前出注（37）『Ⅰ』
233頁，原文は同書232頁）。
44　前者の規定については高柳ほか・前出注（37）『Ⅱ』189頁，後者については同著191頁。
45　邦訳は高柳ほか・前出注（37）『Ⅰ』283頁から引用した。原文は同書282頁に収載されて
いる。
46　高柳ほか・前出注（37）『Ⅱ』20頁。
47　憲法39条の英訳は次のとおりである。Article 39. No person shall be held criminally 
liable for an act which was lawful at the time it was committed, or of which he has been 
acquitted, nor shall he be placed in double jeopardy. 高柳ほか・前出注（37）『Ⅰ』454頁。
このうち“nor shall he be placed in double jeopardy.”に相当する部分が，「又，同一の犯
罪について，重ねて刑事上の責任を問はれない。」と邦訳されることになった。
48　総司令部案が示された後の日本政府の対応については，高柳ほか・前出注（37）『Ⅱ』77
頁以下。いわゆる「押しつけ」憲法問題との関係におけるこの間の経緯については，古関・
前出注・（37）152頁以下が詳しい。
49　高柳ほか・前出注（37）『Ⅱ』101頁。
50　高柳ほか・前出注（37）『Ⅱ』101頁。
51　高柳ほか・前出注（37）『Ⅱ』102頁。古関・前出注（37）183頁以下によると，佐藤達夫
の参加のもとでの総司令部における審議は徹夜に及ぶ厳しいものであったという。
52　高柳ほか・前出注（37）『Ⅱ』191－2頁。
53　憲法調査会編「憲法制定の経過に関する小委員会第二十七回議事録」（1959）19頁（佐藤
達夫発言）。
54　憲法改正草案要綱35条は，「何人ト雖モ實行ノ時ニ於テ適法ナリシ行為又ハ既ニ無罪トセ
ラレタル行為ニ因リ刑事上ノ責任ヲ問ハルルコトナカルベキモノトスルコト」とする（国立
国会図書館デジタルコレクション（http://www.ndl.go.jp/constitution/shiryo/03/093shoshi.
html）にて閲覧）。
55　憲法調査会編「憲法制定の経過に関する小委員会第二十七回議事録」19頁（佐藤達夫発
言）。
56　1946年6月20日，第90回帝国議会に提出された憲法改正案36条は，「何人も，實行の時
に適法であつた行為又は既に無罪とされた行為については，刑事上の責任を問はれない。又，
同一の犯罪について，重ねて刑事上の責任を問はれない」と規定している。
57　憲法調査会・前出注（53）19頁（佐藤達夫発言）。
58　高柳ほか・前出注（37）191－2頁。その他，尾吹善人『憲法教科書』（2002・木鐸社）
155－6頁も，「憲法三九条は，一方では罪刑法定主義の帰結である刑事法の不遡及を定め…，
他方で，アメリカ合衆国憲法修正五条にある『二重の危険』（double jeopardy）の禁止のつ
もりでGHQの原案にあったと思われるが，当時の日本政府との間で十分な了解を欠いたた
めに，立法技術的に下手な分かりにくい規定となった」とする。
59　これまでの本文の記述と重複する点もあるが，このようないきちがいのニュアンスがよく
表れていると思うので，憲法制定の経過に関する小委員会における佐藤達夫の発言（憲法調
393
－200 （     ）－
査会・前出注（53）19頁）を引用しておこう。すなわち，「ところがこれは総司令部の夜の
審議の結果として，要綱でごらんのように，『實行ノ時ニ於テ適法ナリシ行為又ハ既ニ無罪
トセラレタル行為ニ因リ刑事上ノ責任ヲ問ハルルコトナカルベキモノトスルコト』というふ
うに，いわば一括された形にでき上つたわけです。ところが，六日の日に，猶橋氏のところ
に，総司令部のハツシー氏が本国に持つて行くという確か十三通でありましたかこの憲法草
案を持つてきて，書記官長のサインを求めた。そのとき持つてきたドラフトを見ますと，徹
夜のときにわれわれが了解しておつたのとは違いまして，同一の犯罪について重ねて刑事上
の責任を問はれないと，このダブル・ジョパディの規定がもう一つ加えられておつた。これ
はいきさつから言うと，徹夜の会議のときには，それははつきり，要綱のような形になつた
ものと了解しておつたので，その後，それを落としてもらいたいと交渉に行つたのですが，
向うでは草案の三十六条でごらんのように，『同一の犯罪について，重ねて刑事上の責任を
問はれない』という形にした。それで条文ができ上がったわけであります」（佐藤達夫発言）。
60　どのような点が明らかにならないのか，そして，なぜそのような不明確さが生じたのかと
いうことは，本稿における調査ではこれ以上明らかにすることができなかった。日本政府は，
憲法改正草案要綱を作成した段階で，事後法の禁止に加えて「既に無罪とされた行為」に対
する刑事責任追及の禁止を盛り込むことにより，総司令部案の要求は汲みつくされたと考え
ていたのだろうか。これに対して，総司令部は，日本側のような理解では司法上の人権の保
障にとって不十分であると考えたのだろうか。あるいはまた，そのような実質的な理解の相
違ではなく，単に，議論する時間や双方が使用する言語についての理解が足りなかっただけ
だろうか。
61　杉原泰雄『人身の自由と刑事手続』（1980・学陽書房）1頁以下。
62　杉原・前出注（61）18－21頁によると，3月2日案では，総司令部案が定めた「逮捕の要
件」から裁判所裁判官の令状の発布とそこにおける犯罪の明示が除外され，「抑留・拘禁に
対する保障」においては理由告知義務，弁護人依頼権，および接見交通権等がはずされ，「住
居の不可侵」においても裁判官による令状発布，そこにおける場所・人・物の明示の要件が
なく，さらに「公開裁判」，「証人尋問権」および「弁護人依頼権」等の保障に関しては該当
規定自体がなかったとされている。これについては，とりわけ，杉原・前出注（61）19－
21頁に付された，司法上の人権に関する主な規定について総司令部案と3月2日案を対照し
た図を参照。
63　高柳ほか・前出注（37）『Ⅱ』183頁。もっとも，「…GHQとの審議がいよいよ『自由権』
に差しかかったとき，日本案の英訳を読んだGHQ側は『日本案の第三章はマ草案（GHQ案）
とすっかりちがっている，これを審議しても意味がない』と言い出した」（古関・前出注（37）
188頁）とされているように，総司令部は，表現の自由をはじめとして自由権全体について
3月2日案を不満としたようである。ただし，司法上の人権についてはより深刻な問題が生
じていたようであり，「『四章　国会』を終わったときには『窓外の空に暁の色がきざしてき
た』。ついに徹夜の審議となったのである。しかしまだ『六章　司法』以下が残っていた。
七時ごろ朝食をすませると再び審議が始まった。〔現文改行〕しかし六章以下はもはや日本
4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4
案は役に立たなかった
4 4 4 4 4 4 4 4 4 4
。日本案の謄写印刷への書き込み訂正はやめて新しい罫紙に一行おき
に書き，途中から訂正する場合はそのわきに書くという方法をとった〔圏点付引用者〕」（古
関・前出注（37）189－90頁）という状況であったとされている。
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64　杉原・前出注（61）4頁。
65　杉原・前出注（61）39頁。
66　杉原・前出注（61）21頁。
67　そこまで断定することができるどうかには疑問があるものの，古関・前出注（37）は，3
月4日にはじまった総司令部の審議に日本側から参加した佐藤達夫の果たした役割につい
て，「…この佐藤の三〇時間に及ぶ苦闘は，保守政権下の法制局官僚として立派に，まさに
余人をもって替え難き役目をはたし，GHQ案の日本化に成功した，とみていいであろう」
（190頁）とし，憲法が保障する個人の権利について佐藤がとった行動として，「…簡明な
憲法という口実の下で，憲法条文からできるかぎり具体的権利規定をはずし，憲法上の権利
とせず，法律に委ねる方法をとった」（191頁）と述べている。このような評価に従うなら，
日本国政府は，具体的な立法化を通して，総司令部の示した権利保障要求を形骸化すること
を意図していたことになる。
68　芦部・前出注（37）は，「歴史的に変化する多様な問題状況の処理が憲法によって可能と
なるべきものとすれば，その内容は必然的に『時間に対して開かれて』いなければならない」
として，憲法の「歴史性，構造開放性，≪動的なもの≫のモメントをより強く捉えようとす
る」コンラート・ヘッセの立場に示唆を受けつつ（41頁）自説を展開している。
69　法學協会・前出注（1）679－85頁。本文で紹介したもののほか，「無罪とされた行為につ
いて責任を問われない」とは，刑罰法令が廃止された後は，もはや処罰しえない趣旨である
とする見解も挙げられている（同書679－80頁）。
70　その他，中村英郎「訴因について」早稲田法学26巻2 = 3冊（1951）218頁は，「英米法の
『二重の危險』double jeopardy防止の制度」は，「同一事件の再審理を拒む點においてロー
マ法の一事不再理Ne bis in idemと同一に帰する」とし，「ローマ法の系統をひく大陸法の
『既判力』制度」は，「二重の危險防止という政治的要請を含めたものがその本質をなして
いる」と指摘していた。このように，二重の危険と一事不再理とが本質的に重なるものであ
るとする見解もある。これは現在の憲法学説における，憲法39条「前段後半とは相まって，
事件が確定的に処理されたときは，被告人を二重の危険にさらしてはならないということか
ら，被告人の利益のために一事不再理効を保障したものと解すべきではなかろうかと思われ
る」（樋口ほか・前出注（32）806頁〔佐藤〕）との見方と同趣旨に帰するものと思われる。
71　法學協会・前出注（1）680頁。平野龍一『刑事訴訟法』（1958・有斐閣）282頁も憲法39
条が二重の危険を定めたものであるとする。
72　法學協会・前出注（1）680頁。同旨，平野・前出注（71）286頁注（2）。
73　法學協会・前出注（1）681頁。
74　最判昭和25年9月27日刑集4巻9号1805頁。この判決は，検察官上訴の違憲性を主張した
弁護人に対して，「元来一事不再理の原則は，何人も同じ犯行について，二度以上罪の有無
に関する裁判を受ける危険に曝さるべきものではないという，根本思想に基くことは言うを
またぬ」が，「その危険とは，同一の事件においては，訴訟手続の開始から終末に至るまで
の一つの継続的状態と見るを相当とする」から，「一審の手続も控訴審の手続もまた，上告
審のそれも同じ事件においては，継続せる一つの危険の各部分にすぎないのであり」，「従つ
て同じ事件においては，いかなる段階においても唯一の危険があるのみであつて，そこには
二重危険（ダブル，ジエバーデイ）ないし二度危険（トワイス，ジエバーデイ）というもの
395
－202 （     ）－
は存在しない」とし，「それ故に，下級審における無罪又は有罪判決に対し，検察官が上訴
をなし有罪又はより重き刑の判決を求めることは，被告人を二重の危険に曝すものでもな
く，従つてまた憲法三九条に違反して重ねて刑事上の責任を問うものでもないと言わなけれ
ばならぬ」と判示していた。
75  現在では，無制約的な検察官上訴に対して憲法上の懐疑を示す見解も主張されている。た
とえば，浦部法穂『憲法学教室 第3版』（2016・日本評論社）330頁。また，渥美東洋『全
訂 刑事訴訟法〔第2版〕』（2009・有斐閣）516頁も，「…公判記録によって上訴裁判所がみ
ずから事実認定を『新たに』行うことは，新たに被告人を再度危険に晒すことになり」，「明
らかに二重危険禁止の原則に違反している」とする。
76　法學協会・前出注（1）681-2頁。
77　法學協会・前出注（1）682頁。
78　法學協会・前出注（1）682頁。同旨，団藤重光「憲法三九條と『二重の危險』」法曹時報
1巻2号（1949）47-8頁。なお，団藤は，39条前段後半については，「わたくしは，同條［引
用者注：憲法39条］は英米法流の二重の危險の制度をそのまま採用したものではなく，か
ような制度をも念頭におきながら大陸法系の一事不再理の原則を强化したにすぎないものと
解するのである」（同論文47頁）とする。
79　法學協会・前出注（1）683頁。なお，「同時に判決するときにも問題となる」二重処罰は，「一
方の判決が確定したときはじめて問題となる」一事不再理とは異なるとされるのである（同
書同頁）。両法理の根底にある理念も異なるのではないかということを示唆するものとして，
小島・前出注（29）296頁（ただし，二重処罰と二重の危険との関係について述べた箇所で
ある）。
80　法學協会・前出注（1）683頁。
81　法學協会・前出注（1）683頁。なお，団藤・前出注（78）38頁以下には，刑罰と行政制
裁の併科に関する記述はない。
82　本文の引用箇所で問題とされている，法廷等の秩序維持に関する法律における監置は，刑
罰ではないが，対象者を監置場に留置し，その自由を剥奪する措置である。法2条1項は，「裁
判所又は裁判官（以下「裁判所」という。）が法廷又は法廷外で事件につき審判その他の手
続をするに際し，その面前その他直接に知ることができる場所で，秩序を維持するため裁判
所が命じた事項を行わず若しくは執つた措置に従わず，又は暴言，暴行，けん
0 0
騒その他不穏
当な言動で裁判所の職務の執行を妨害し若しくは裁判所の威信を著しく害した者は，二十日
以下の監置若しくは三万円以下の過料に処し，又はこれを併科する。」と規定する。
83　団藤重光『刑法綱要総論 第3版』（1990・創文社）523頁参照。団藤は観念的競合を併合
罪の一種であるとしている（同書456頁）。これに対して，平野龍一『刑法総論Ⅱ』（1975・
有斐閣）421頁は，「科刑上一罪は，ある意味では一罪であり，ある意味では数罪であって，
いわば中間的な独自の存在なのである」とする。
84　中村・前出注（70）215頁は，「…英米法においては科刑上の一罪という概念がないため，
かような場合を二個の事件として取扱い，一方の判決後他方を審判することは，別に二重の
危險double jeopardyとは考えていない」と指摘する。この指摘にいう英米法的取扱いを前
提にして考えると，わが国では観念的競合の概念を介して，ひとつの審判において2つの確
定判決を同時に言い渡していると言いうるのではないか。
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85　中村・前出注（70）215頁も，「憲法第三九條は『同一の犯罪について，重ねて刑事上の
責任を問はれない。』としているが，ここに同一の犯罪とは，すでに述べたように，『同一の
公訴事實』すなわち『公訴事實との同一性』を指稱するものと解すべきである。しかして科
刑上の一罪は前述した如く，數個の訴因，數個の公訴事實が存するとみるべき場合であるか
ら，それは，理論上二つの犯罪・別個の事件というべきである」とする。そうすると，理論
上は別個の事件に対する別個の確定判決が存在することになるだろう。
86　本文のような理解に対して，渥美・前出注（75）520-1頁は，「実体法の側面では，二重に
或る行為について非難できる正当根拠がなければ，二重処罰は許されない」が，「その正当
根拠を，行為の回数，法益の重複，犯意の複数等に求めうる場合に，或る社会の行為は実在
的競合として，二重に処罰できる」として，併合罪の場合には二重処罰は許容されるという。
87　裁判所法71条2項は，「裁判長又は開廷をした一人の裁判官は，法廷における裁判所の職
務の執行を妨げ，又は不当な行状をする者に対し，退廷を命じ，その他法廷における秩序を
維持するのに必要な事項を命じ，又は処置を執ることができる。」と規定し，法72条は，法
廷外における裁判所の職務執行に関して同様の命令を規定しているが，これを受けて，法
73条は，「第七十一条又は前条の規定による命令に違反して裁判所又は裁判官の職務の執行
を妨げた者は，これを一年以下の懲役若しくは禁錮又は千円以下の罰金に処する。」とする。
88　最大決昭和33年10月15日刑集12巻14号3291頁。同旨，最判昭和34年4月9日刑集13巻
4号442頁。
提出年月日：2018 年 10 月 1 日
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